



































































































































































































































































































































の民事上の側面に関する条約」（Hague Convention on International Child 
Abduction）（21）の考えとも整合性があるといえる。
【３】本決定は、夫婦間の離婚をめぐる紛争が離婚訴訟の判決の確定に
よって終局するまで数次の裁判が積み重ねられ、その中で強制執行が繰り
返される可能性があるという手続構造などを理由に、「審判前の保全処分
としての子の引渡命令についての以上の法的性質及び手続構造からすれ
ば、審判前の保全処分として未成年者の引渡しを命じる場合には、監護者
が未成年者を監護するに至った原因が強制的な奪取又はそれに準じたもの
であるかどうか、虐待の防止、生育環境の急激な悪化の回避、その他の未
成年者の福祉のために未成年者の引渡しを命じることが必要であるかどう
か、及び本案の審判の確定を待つことによって未成年者の福祉に反する事
態を招くおそれがあるといえるかどうかについて審理し、これらの事情と
未成年者をめぐるその他の事情とを総合的に検討した上で、審判前の保全
処分により未成年者について引渡しの強制執行がされてもやむを得ないと
考えられるような必要性があることを要する」との判断基準を示した。こ
れは、前記総合考慮的アプローチの立場であるといえる（本案認容の蓋然
（20）山口・前掲注13・208頁も、後者の立場を支持する。もっとも、その理由付けの一つ
に、「奪取された先で子どもが馴染んでしまうことを防ぐため」を挙げており、私見
の理由付けとは異なる。
（21）子の不法な奪取の原状回復と一般的抑止による子の利益保護を目的とし、国際的な対
応枠組みを形成する条約で、日本では、2013年５月、条約加盟が国会で承認され、同
条約の実施は、2013年６月成立の「国際的な子の奪取の民事上の側面に関する条約
の実施に関する法律」の下で行われることとなる。また、同ハーグ条約については、
渡辺惺之「ドイツにおける1980年ハーグ条約による子の返還裁判と日本の実施法案
（１）」戸籍時報№695（2013年）２頁、渡辺義弘「子の監護・引渡をめぐる紛争の
法的解決の今日的課題（その８）―ハーグ子の奪取条約への態度決定」青森法政論叢
12号（2011年）31頁等も参照。
179子の引渡しを求める審判前の保全処分（新井）
性について触れてはいないが、手続構造などを理由にしていることからす
れば、本案への付随性を意識していることは明らかで、明示はされていな
いものの、本案認容の蓋然性は要件になっているものと思われる。）。しか
し、前記のとおり従来の監護養育状態に戻すのが通常は子の利益にかなう
と考えられること、自力救済を防止する必要があることから、本決定の立
場には同調できない（22）。
以上検討したように、子の引渡しについては、子の引渡しを求める審判
前の保全処分における保全の必要性の要件と判断基準をいかに考えるべき
かという問題があるほか、どのような内容の強制執行ができるのか、審判
前の保全処分と本案との同時発令が可能であるのか等々の問題があり、今
後の検討課題である。
（本学法学部非常勤講師・弁護士）
［付記］本稿は、平成25年６月29日に開催された第21回白鷗大学民事判
例研究会において報告したものに加筆訂正を加えたものである。同研究会
においては、出席者の方々より貴重なご意見等を賜り、ここに記して謝意
を表する次第である。
（22）本決定は、結論として審判前の保全処分の申立てを却下し、審判前の保全処分を認容
した原審判と異なる判断をした。原審判も、種々の事情を考慮して保全処分の許否を
判断しており、本決定と類似した判断基準であったとも思える。ただ、原審判は、別
居期間中の監護者について請求者とすることで当事者が合意していたとの事実認定を
したのに対し、本決定はこれを否定しており、この点の事実認定の相違が影響してい
ると思われる。
